Warszawa, 13 grudnia 2024 roku

Minister Finanséw
Ministerstwo Finansow
ul. Swietokrzyska 12
00-916 Warszawa

PETYCJA

Dziatajgc w imieniu (odpis petnomocnictwa i dowo6d opfaty skarbowej w
zatgczeniu), na podstawie art. 63 Konstytuciji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r., nr 78, poz. 483
ze zm.) oraz art. 2 ust. 1, ust. 2 pkt 2, ust. 3, art. 4 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o petycjach (Dz.U. z
2018 r., poz. 870; dalej ,ustawa o petycjach”), wnosze o podjecie niezwtocznych dziatan w celu zmiany
przepisOw prawa oraz zmiany praktyki Szefa Krajowej Administracji Skarbowej dotyczgcej stosowania
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, poprzez:

1)

2)

3)

4)

3)

Wprowadzenie wewnetrznych regulacji (np. wytycznych) zapewniajgcych, ze wszystkie wnioski
dowodowe strony nakierowane na wskazanie i wykazanie celéw innych niz podatkowe zostang
dopuszczone i przeprowadzone, w szczegdblnosci dotyczgce zrédet osobowych.

Uznanie, ze decyzje Szefa KAS wydawane z zastosowaniem klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania majg charakter ustalajgcy (konstytutywny).

Uchylenie przepiséw Ordynacji podatkowej umozliwiajgcych wydanie w trakcie postepowania
klauzulowego decyzji zabezpieczajgcej oraz nadanie rygoru natychmiastowej wykonalnosci.

Wyodrebnienie organizacyjne i osobowe komorki zajmujgcej sie rozpatrywaniem odwofan od
decyzji Szefa KAS wydawanych w | instancji w miejsce obecnej sytuacji, w ktoérej odwotania sg
rozpatrywane w tym samym Departamencie Ministerstwa Finanséw (Departament Kluczowych
Podmiotéw) albo powierzenie rozpatrywania spraw w Il instancji Radzie do spraw unikania
opodatkowania, ksztattujac jej charakter jako niezaleznego (niezawistego) ciata orzeczniczego o
charakterze orzeczniczym (trybunat administracyjny) o statusie podobnym do statusu
samorzgdowych kolegiow odwotawczych lub Krajowej Izby Odwotawczej w sprawach zaméwien
publicznych.

Przesuniecie terminu wykonalnosci decyzji klauzulowej do momentu uprawomocnienia sie takiej
decyzji.



UZASADNIENIE
A. Podstawy formalnoprawne petycji

Zgodnie z art. 63 Konstytucji RP, kazdy ma prawo sktadaé petycje w interesie publicznym, wtasnym lub
innej osoby za jej zgodg do organéw wiadzy publiczne;.

Na podstawie art. 2 ust. 1 ustawy o petycjach petycja moze by¢ ztozona przez osobe fizyczng do organu
wtadzy publicznej, a takze do organizacji lub instytucji spotecznej w zwigzku z wykonywanymi przez nig
zadaniami zleconymi z zakresu administracji publicznej. Jestem zatem podmiotem uprawnionym do
whiesienia petyciji.

Petycja moze by¢ na gruncie art. 2 ust. 2 pkt 2 ustawy o petycjach wniesiona w interesie publicznym, jak
réwniez w interesie podmiotu, ktéry jg sktada. Niniejsza petycja dotyczy obu tych sfer.

Z kolei w $wietle art. 2 ust. 3 ustawy o petycjach przedmiotem petycji moze byé zgdanie, w szczegéblnosci,
zmiany przepiséw prawa, podjecia rozstrzygniecia lub innego dziatania w sprawie dotyczgcej podmiotu
wnoszgcego petycje, zycia zbiorowego lub wartosci wymagajgcych szczeg6inej ochrony w imie dobra
wspélnego, mieszczacych sie w zakresie zadan i kompetencji adresata petycji. Wskazane wyzej zgdania
mieszczg sie bezspornie w granicach przedmiotowych petycji. W szczegblnosci Szef KAS jest
sekretarzem stanu w Ministerstwie Finanséw, zatem osobg podporzgdkowang Ministrowi Finanséw.
Zadania petycji dotyczg zar6wno sprawy wnoszgcego petycje (sprawy klauzulowej, z ktorg jest
powigzany), jak i wartoéci wymagajacych szczegdinej ochrony w imie dobra wspoélnego — rzetelnosci i
sprawnosci dziatania instytucji publicznych, zaufania do organéw panstwa i stanowionego przez nie
prawa, okreslonosci prawa, bezpieczefistwa prawnego podatnikébw, wolnosci, w tym wolnosci
gospodarczej.

B. Uzasadnienie zadan petycji

1. Analizowane regulacje prawne — wybrane przepisy.

Petycja dotyczy przepiséw zawartych w Dziale llIA ,Przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania” ustawy z
dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2023 r., poz. 2383 ze zm.; dalej ,Ordynacja
podatkowa”).

Zgodnie z art. 119a § 1 Ordynacji podatkowej, czynno$é nie skutkuje osiggnieciem korzy$ci podatkowej,
jezeli osiggniecie tej korzysci, sprzecznej w danych okolicznoéciach z przedmiotem lub celem ustawy
podatkowej lub jej przepisu, byto gtdéwnym lub jednym z gtéwnych celéw jej dokonania, a sposéb dziatania
byt sztuczny (unikanie opodatkowania). Wowczas skutki podatkowe czynno$ci okresla sie na podstawie
takiego stanu rzeczy, jaki mégtby zaistnie¢, gdyby dokonano czynnoéci odpowiedniej (art. 119a § 2
Ordynaciji podatkowej).

Dalej art. 119a § 3 Ordynacji podatkowej przewiduje, ze za odpowiednig uznaje sie czynno$é, ktérej
podmiot moégiby w danych okolicznosciach dokonaé, jezeli dziatatby rozsadnie i kierowat sie zgodnymi z
prawem celami innymi niz osiggniecie korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem lub celem ustawy
podatkowej lub jej przepisu, a sposéb dziatania nie bytby sztuczny. Czynno$¢ odpowiednia moze polegac
takze na zaniechaniu dziatania.

Przy czym, w Swietle art. 119f § 1 Ordynaciji podatkowej, czynno$¢ oznacza takze zesp6t powigzanych ze
sobg czynnosci, dokonanych przez te same badz rézne podmioty. Z kolei korzy$¢ podatkowa zostata
zdefiniowana w art. 3 pkt 18 Ordynacji podatkowej jako: a) niepowstanie zobowigzania podatkowego,
odsuniecie w czasie powstania zobowigzania podatkowego lub obnizenie jego wysoko$ci, b) powstanie



lub zawyzenie straty podatkowej, ¢) powstanie nadptaty lub prawa do zwrotu podatku albo zawyzenie
kwoty nadptaty lub zwrotu podatku, d) brak obowigzku pobrania podatku przez ptatnika, jezeli wynika on
z okolicznosci wskazanych w lit. a.

Dalsze przepisy okreslajg przestanki stosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania oraz
procedure prowadzacg m.in. do wydania decyzji.

W mysl art. 119¢ § 1 Ordynacji podatkowej, spos6b dziatania nie jest sztuczny, jezeli na podstawie
istniejacych okolicznosci nalezy przyja¢, ze podmiot dziatajgcy rozsgdnie i kierujgcy sie zgodnymi z
prawem celami zastosowatby ten sposéb dziatania w dominujgcej mierze z uzasadnionych przyczyn
ekonomicznych. Do przyczyn, o ktérych mowa w zdaniu pierwszym, nie zalicza sie celu osiggniecia
korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu.

Ponadto, na ocene, ze sposéb dziatania byt sztuczny, moze wskazywaé w szczegéblnosci wystepowanie:
1) nieuzasadnionego dzielenia operaciji lub

2) angazowania podmiotéw posredniczgcych mimo braku uzasadnienia ekonomicznego lub
gospodarczego, lub

3) elementéw prowadzacych do uzyskania stanu identycznego lub zblizonego do stanu
istniejacego przed dokonaniem czynnosci, lub

4) elementdédw wzajemnie sie znoszgcych lub kompensujacych, lub

5) ryzyka gospodarczego przewyzszajacego spodziewane korzy$ci inne niz podatkowe w takim
stopniu, ze nalezy uznaé, ze dziatajgcy rozsgdnie podmiot nie wybratby tego sposobu
dziatania, lub

6) sytuaciji, w ktérej osiagnieta korzy$¢ podatkowa nie ma odzwierciedlenia w poniesionym przez
podmiot ryzyku gospodarczym lub jego przeptywach pienieznych, lub

7 zysku przed opodatkowaniem, ktéry jest nieznaczny w poréwnaniu do korzysci podatkowej,
ktéra nie wynika bezpos$rednio z rzeczywiscie poniesionej ekonomicznej straty, lub

8) angazowania podmiotu, ktéry nie prowadzi rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej lub nie
peti istotnej funkcji ekonomiczne;j, lub ktéry posiada siedzibe lub miejsce zamieszkania w
kraju lub na terytorium okreSlonym w przepisach wydanych na podstawie art. 23v ust. 2
ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od 0séb fizycznych lub art. 11j ust. 2
ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0s6b prawnych.

Na podstawie art. 119d Ordynacji podatkowej przy ocenie, czy osiggniecie korzysci podatkowej byto
gtéwnym lub jednym z gtéwnych celéw dokonania czynnosci, bierze sie pod uwage cele ekonomiczne
czynnos$ci wskazane przez strone.

Postepowania w sprawie unikania opodatkowania sg prowadzone przez Szefa KAS na podstawie art.
119g § 1 Ordynacji podatkowej. Przepis ten stanowi w czesci wstepnej, ze Szef Krajowej Administraciji
Skarbowej wszczyna postepowanie podatkowe lub, w drodze postanowienia, w cato$ci lub w czeéci na
whniosek organu podatkowego przejmuje do dalszego prowadzenia postepowanie podatkowe, kontrole
podatkowg lub kontrole celno-skarbowa.

Postepowania w sprawach unikania opodatkowania toczg sie w Departamencie Kluczowych Podmiotow
Ministerstwa Finansoéw, w obu instancjach. Stosownie bowiem do art. 221 § 1 Ordynacji podatkowej - w
przypadku wydania decyzji w pierwszej instancji przez Szefa Krajowej Administracji Skarbowej odwotanie
od decyzji rozpatruje ten sam organ podatkowy, stosujgc odpowiednio przepisy o postepowaniu
odwotawczym.



W toku postepowania Szef KAS moze zasiegngé opinii Rady do spraw przeciwdziatania unikaniu
opodatkowania, co do zasadnos$ci zastosowania art. 119a Ordynacji podatkowej (art. 119g § 1 Ordynac;ji
podatkowej). Zgodnie z art. 119m § 1 Ordynacji podatkowej, Rada jest niezaleznym organem, ktérego
zadaniem jest opiniowanie zasadnosci zastosowania art. 119a lub $rodkéw ograniczajgcych umowne
korzysci w indywidualnych sprawach.

Zaréwno przed zainicjowaniem postepowania klauzulowego, jak i w postepowaniu klauzulowym moze
zosta¢ wydana decyzja zabezpieczajgca. Art. 119gd § 1 Ordynacji podatkowej przewiduje bowiem
wyraznie, ze organem podatkowym wiasciwym do wydania decyzji o zabezpieczeniu, o ktérym mowa w
art. 33 Ordynac;ji podatkowej, w toku postepowania podatkowego okreslonego w niniejszym rozdziale albo
przed wszczeciem lub przejeciem postepowania podatkowego na podstawie art. 119g § 1 lub 3 Ordynaciji
podatkowej jest organ podatkowy okre$lony w art. 13 § 1 pkt 1 Ordynacji podatkowej (naczelnik urzedu
skarbowego, naczelnik urzedu celno-skarbowego, wojt, burmistrz [prezydent miasta], starostwa labo
marszatek wojewodztwa).

Co do zasady, na podstawie art. 239d § 2 Ordynacji podatkowej, nie nadaje sie rygoru natychmiastowe;j
wykonalnoéci decyzji wydanej z zastosowaniem art. 119a lub $rodkéw ograniczajgcych umowne korzySci,
chyba ze zachodzg okolicznoéci okreslone w art. 239b § 1 pkt 4 Ordynacji podatkowej. Te okolicznoéci to
przypadek, gdy okres do uptywu terminu przedawnienia zobowigzania podatkowego jest krétszy niz 3
miesigce.

W mys$l art. 239e Ordynacji podatkowej - decyzja ostateczna podlega wykonaniu, chyba ze wstrzymano
jej wykonanie. Wstrzymanie wykonania decyzji Szefa KAS wydanej w Il instancji wymaga wiec
przedtozenia zabezpieczenia (art. 239f § 1 pkt 1 Ordynacji podatkowej), ustanowienia z urzedu
zabezpieczenia rzeczowego (art. 239f § 1 pkt 2 Ordynacji podatkowej) albo wydania stosownego
postanowienia przez sgd administracyjny na podstawie art. 61 § 3 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo
0 postepowaniu przed sgdami administracyjnymi (Dz.U. z 2024 r., poz. 935; dalej ,PPSA”). W przeciwnym
razie, na dtugo przed prawomocnym rozstrzygnieciem sprawy przez sgd administracyjny, pojawia sie
obowigzek zaptaty kwoty wynikajgcej z decyzji klauzulowej.

Okres obowigzywania klauzuli, nowelizacje przepiséw klauzulowych oraz praktyka ich stosowania
pozwalajg wskazaé na szereg wad tych regulacji. Niektére z nich stanowig naruszenie podstawowych
zasad ustrojowych.

2. Ocena analizowanych regulacji prawnych w pi$miennictwie i orzecznictwie — uznaniowy
charakter regulacji i dziatania organu podatkowego

Z perspektywy ogdinej dostrzega sie w piSmiennictwie, ze klauzula zawiera zwroty nieostre, o charakterze
ocennym, czesto niedookre$lone. Uznaniowy charakter dzialania organu podatkowego prowadzi do
zanegowania wolnosci i naruszenia praw podmiotowych.

Tytutem przyktadu, jak wskazuje W. Gomutowicz (Przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania, Analizy i
Studia CASP, Listopad 2020, str. 17-18) - tre§¢ i sens klauzuli wyznaczajg nastepujace zwroty: ,korzy$¢
podatkowa”, ,sprzeczno$é w danych okoliczno$ciach z przedmiotem lub celem ustawy podatkowe;j lub jej
przepisu”, ,gtéwny lub jeden z gtéwnych celéw dokonania czynnosci”, ,sztuczny sposéb dziatania”, ,stan
rzeczy, jaki mogtby zaistnieé”, ,czynnos$¢ odpowiednia”, ,dziatanie rozsadne”, ,kierowanie sie zgodnym
z prawem celem innym niz osiggniecie korzysci podatkowej”, ,stan rzeczy, jaki zaistniatby gdyby
dokonano czynnosci odpowiedniej’, ,sposéb dziatania nie jest sztuczny”, ,zastosowanie sposobu
dziatania w dominujgcej mierze z uzasadnionych przyczyn ekonomicznych”, ,nieuzasadnione dzielenie
operacji’, ,brak uzasadnienia ekonomicznego lub gospodarczego”, ,elementy wzajemnie sie znoszgce lub
kompensujgce”, ,elementy prowadzgce do uzyskania stanu identycznego”, ,elementy prowadzgce do



uzyskania stanu zblizonego do stanu istniejgcego”, ,ryzyko gospodarcze przewyzszajgce spodziewane
korzysci inne niz podatkowe”, ,korzy$¢ podatkowa nie ma odzwierciedlenia w poniesionym przez podmiot
ryzyku gospodarczym”. Te wszystkie uzyte w klauzuli zwroty, ktére sg kluczowe dla postawienia zarzutu
unikania opodatkowania, stanowig dla podatnika zagrozenie dla skutecznej ochrony praw
podmiotowych, stanowia zagrozenie dla bezpieczenstwa prawnego.

Zdaniem cytowanego autora, taki sposéb ujecia klauzuli uSwiadamia, ze prawodawca uksztattowat jej
konstrukcje prawng Swiadomie na dramacie ludzkiej wolnosci, w tym wolnoséci gospodarczej. Jest tak
dlatego, ze:

+ przestanki interpretacji zwrotow ocennych, a przy tym niedookre$lonych, sg determinowane
elementami subiektywnymi organu podatkowego;

« definicjom (np. ,dziatanie sztuczne”) nadano takg tres¢, ktéra nie gwarantuje jednolitosci
decyzji podejmowanych przez organy podatkowe;

+ tre$¢ klauzuli stwarza pole dla réznorodnoéci i dowolno$ci interpretacji, zawiera bowiem
niedookreslong tres¢ normatywng, dlatego rozstrzygniecia Szefa KAS stajg sie
nieprzewidywalne, a zatem nieobliczalne dla podatnika;

+ przepisy klauzuli odwotujg sie do kryteribw nieobiektywnych, niesprawdzalnych, co najmniej
trudno weryfikowalnych, albowiem kryteria weryfikacji sg nieostre, a przez to prowadza do
uproszczen i schematycznych ocen, u podtoza ktérych tkwi zatozenie, ze podatnik dgzy do
unikania opodatkowania;

+ nawet jezeli podatnik dowiedzie, ze osiagnat w wyniku dzialania skutek gospodarczy, to
nadal moze ustysze¢ zarzut unikania opodatkowania (,...osiggniecie korzysci (...) byto gtébwnym
lub jednym z gtéwnych celéw jej dokonania”);

» zakres zastosowania klauzuli, z uwagi na tre$¢ konstrukcji prawnej, jest praktycznie
nieograniczony; dyrektywa, ktéra wynika z tej konstrukcji przyjmuje nastepujgcy standard — jesli
nie chcesz sie narazi¢ na zarzut unikania opodatkowania, to przy wyborze formy organizacyjnej
prowadzonej dziatalnosci, a takze przy wyborze czynno$ci gospodarczych, wybieraj takie, ktére
przynosza w efekcie najwyzszy dochéd podatkowy — to oznacza, ze zostata zniesiona
swoboda dziatalnosci gospodarczej podatnika, a zatem rozwigzanie prawne anuluje i uniewaznia
tre$¢ konstytucyjnej zasady swobody podejmowania i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
(art. 20 w zw. z art. 21 i 22 Konstytucji);

+ ustalenie pojeé¢ nieostrych powierzono faktycznie Szefowi Krajowej Administracji
Skarbowej, albowiem ustawodawca przekazat mu pelnga swobode w ustalaniu w procesie
wyktadni i stosowania prawa tre$ci uzytych w klauzuli zwrotéw.

W odniesieniu do kwestii o charakterze szczegdtowym warto zwréci¢ uwage na przestanke sprzecznosci
z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie (M. Kondej, Sprzeczno$¢ korzysci podatkowej z przedmiotem lub
celem ustawy podatkowej lub jej przepisu jako samodzielna przestanka stosowania klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania, Przeglad podatkowy z 2021, nr 12, str. 27-36), analiza sprzecznosci nie moze,
€0 nagminnie przewija sie w dotychczasowych rozstrzygnieciach, polegaé na prostym stwierdzeniu,
ze sztuczno$¢ dziatania implikuje sprzecznos$¢ korzysci z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej czy
jej przepisu. Nawet jezeli podatnik podejmuje pewne dziatania, kierujgc sie wytacznie motywacjg fiskalnag,
nie oznacza to, ze uzyskana w ten sposo6b korzys¢ narusza ratio legis ustawy podatkowej. Nadto tgczenie
sprzecznosci ze sztucznoscig stoi w sprzecznosci z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwo$ci, w Swietle



ktérego warunek sprzecznosci stanowi kluczowy i odrebny od sztucznosci element dwusktadnikowego
testu naduzycia prawa.

Wspomniany autor stwierdza tez, ze ocena sprzecznosci nie moze mieé tez charakteru uznaniowego.
To za$ oznacza, ze weryfikacja, czy zachodzi sprzecznos$é, powinna byé oparta na jakiejs metodologii. W
niniejszym artykule wskazano, ze metodologii takiej w odniesieniu do sprzecznoéci z celem fiskalnym
ustawy podatkowej moze dostarcza¢ dotychczasowy dorobek doktryny dotyczgcy rozumowan
prawniczych. Rozumowania te wydajg sie stanowi¢ instrumentarium pozwalajace na pozbawiona, na
tyle, na ile to mozliwe, subiektywizmu, opartg na wypracowanych i dobrze opisanych wzorcach
weryfikacje, czy zachodzi sprzecznos$¢ konkretnej korzysci z celem fiskalnym ustawy. Réwniez w
odniesieniu do przepiséw ustaw podatkowych realizujgcych cele inne niz fiskalne doktryna wskazuje na
przekonywajgce sposoby weryfikacji, czy zachodzi sprzecznosé. Stwierdzenie, iz istnieje metodologia
pozwalajgca zbadac¢, czy zachodzi sprzecznosé, pozwala na postawienie koncowej tezy, ze warunek
sprzecznosci nalezy traktowac jako samodzielny i diagnostyczny warunek stosowania klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania.

Uznaniowy charakter dziatan podejmowanych przez Szefa KAS wynika takze z praktyki.

Jak przytoczyt Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z 22 sierpnia 2023 r., sygn. akt Ill FSK 490/23,
organ podatkowy wskazuje, ze to podatnik powinien wykazaé, iz ewentualne pozostale cele
ekonomiczne lub gospodarcze czynnos$ci przez niego wskazywanych sa wiecej niz mato istotne.
W tresSci art. 119d Ordynacji podatkowej organ podatkowy upatruje takiej dyrektywy postepowania, a
Scislej: roztozenia rél procesowych, iz to podatnik ma przekonaé¢ organ podatkowy co do tego, ze
wskazywany przez niego cel - inny niz podatkowy - jest wiecej niz "mato istotny"” w rozumieniu art.
119d Ordynacji podatkowej. Naczelny Sad Administracyjny jednak nie dopatrzyt sie tutaj reguly
rozktadajgcej ciezar dowodu, a zatem to twierdzenie zawarte w skardze kasacyjnej organu nie znajduje
uzasadnienia w tresci art. 119d Ordynacji podatkowej. Sformutowany jest on w sposob, ktoéry wyraznie
ktadzie nacisk na ocene obiektywnag; czynno$¢ "uznaje sie za podjetg przede wszystkim w celu osiggniecia
korzysci podatkowej, gdy pozostate cele ekonomiczne lub gospodarcze wskazane przez podatnika nalezy
uznac¢ za mato istotne". Ustawodawca wyraznie i to dwukrotnie w réznych formach uzywa tego samego
sformutowania: "uznaje sie" i "nalezy uznaé", przez co ustawodawca zdaniem NSA wskazuje na
konieczno$¢ dokonywania oceny zobiektywizowanej, przepis nie wskazuje na przerzucenie ciezaru
dowodu na podatnika.

W kwestii niepodatkowych celéw czynno$ci NSA wskazuje, ze sformutowanie "przede wszystkim", ktére
znajduje sie w art. 119a § 1 Ordynacji podatkowej, nie stanowi zwrotu jezyka potocznego, powszechnego,
lecz ma znaczenie normatywne wynikajgce z art. 119d Ordynacji podatkowej (w stanie prawnym
obowigzujgcym do kofica 2018 r.). Organ bedzie wiec zobowigzany kierowagé sie tg definicjg ustawowa,
zgodnie z ktérg czynnos$¢ uznaje sie za podjetg przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci podatkowej,
"gdy pozostate cele ekonomiczne lub gospodarcze czynnos$ci wskazane przez podatnika nalezy uznaé za
mato istotne". Wage poszczegodinych celéw - w tym wskazywanych przez podatnika - organ oceni w
kontekscie tego przepisu. Naczelny Sad Administracyjny pragnie zastrzec na bazie zacytowanego
przepisu, ze pojawiajgce sie niekiedy wypowiedzi, iz cel alternatywny do podatkowego powinien by¢ co
najmniej rownowazny do celu podatkowego, aby wykluczyé zastosowanie klauzuli - nie znajdujg oparcia
w ustawie w brzmieniu, jakie miata ona do konca roku 2018. (...) Tymczasem w Swietle art. 119d Ordynacji
podatkowej okolicznos$cia, ktéra eliminuje mozliwo$¢é zastosowania klauzuli jest istnienie choéby
jednego celu ekonomicznego lub gospodarczego, ktéry nalezy uzna¢ za wiecej niz "mato istotny".

Nalezy przy tym wskazac, ze nowelizacja, ktéra weszla w zycie 1 stycznia 2019 r., znaczaco ulatwila
stosowanie klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania. Zrezygnowano m.in. z koniecznosci
wykazania, ze czynnos$¢ zostata podjeta przez podatnika przede wszystkim w celu osiggniecia korzy$ci
podatkowej, czyli ze osiggniecie tej korzysci byto gtébwnym celem tej czynnoéci. Obecnie art. 119a
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ordynacji mowi o ,gtébwnym lub jednym z gtéwnych celéw” (K. Jedrzejewska, Klauzule GAAR. Podatnik
moze czekaé na rozstrzygniecie sprawy nawet kilkanascie miesiecy [WYWIAD] - GazetaPrawna.pl z 16
sierpnia 2021 r.).

Podsumowanie poczynionych wyzej uwag na temat materialnoprawnych przestanek stosowania klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania mozna odnalez¢ w publikacji L. Surmy (Hipoteza klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania a zasada okreslonosci przepiséw prawa podatkowego, Przeglad Podatkowy z
2023 r., nr 10, str. 6-11). Autor stwierdza, ze konfrontacja hipotezy klauzuli z zasadg okres$lonosci
przepisOw prawa podatkowego daje prawo do uznania jej za narzedzie niezgodne z ta zasada.
Oczywiste jest przy tym, ze nie da sie stworzy¢ narzedzia przeciwdziatajgcego unikaniu opodatkowania w
taki spos6b, aby z jednej strony obejmowato ono swoim zakresem szerokie spektrum sytuacji zwigzanych
z tym negatywnym zjawiskiem, z drugiej za$ cechowato sie wysokim stopniem okreslonosci oraz nie
budzito watpliwosci interpretacyjnych. Niemniej jednak wydaje sie, ze uwagi przedstawicieli doktryny
oraz rozwigzania przyjete przez ustawodawcéw zagranicznych uprawniaja do stwierdzenia, ze w
tym obszarze mozna byloby osiaggnaé wiecej. Natomiast obecne zrozumienie hipotezy klauzuli,
zwlaszcza przez podatnika — przedsiebiorce niebedgcego profesjonalista w dziedzinie podatkéw,
przypomina w pewnym stopniu prébe odczytania tekstu hieroglificznego (gdy tresci mozna sie
domyslag¢, ale pewnosci co do jej whasciwego odczytu nie ma).

W kwestiach $cisle proceduralnych i statystycznych wskazano m.in. (M. Szulc, Klauzula przeciw unikaniu
opodatkowania przystopowata, ale odzywa - GazetaPrawna.pl z 14 maja 2024 r.), ze od 2017 r. do konca
marca 2024 r. Szef Krajowej Administracji Skarbowej prowadzit 204 postepowania zmierzajgce do
zastosowania klauzuli przeciw unikaniu opodatkowania. Wydat tez 156 decyzji wymiarowych, w ktérych jg
faktycznie zastosowat. Jednoczes$nie wydat 158 decyzji w tym zakresie jako organ odwotawczy.

Co do samych decyzji Szefa KAS, to istnieje spér w zakresie ich charakteru prawnopodatkowego — czy
sg to decyzje okreslajgce, o ktérych mowa w art. 21 § 1 pkt 1 Ordynacji podatkowej, czy raczej decyzje
ustalajgce wskazane w art. 21 § 1 pkt 2 Ordynacji podatkowe;.

W pi$miennictwie wskazuje sie (A. Bartosiewicz, Charakter prawny decyzji i zobowigzania podatkowego,
o ktérych mowa w Dziale IlIA Ordynacji podatkowej, Kwartalnik Prawa Podatkowego z 2024 r., nr 1, str.
23 i nast.), ze skoro zatem nie mamy — w przypadku zobowigzan podatkowych wynikajgcych z decyziji
Szefa KAS wydanych na podstawie art. 119a Ordynacji podatkowej — do czynienia z zadnym zaistniatym
zdarzeniem, z ktérym ustawa wigze automatyczne, bez dziatania organéw podatkowych, powstanie
zobowigzania podatkowego, to zobowigzania te po prostu nie mogg by¢ zobowigzaniami, o ktérych mowa
w art. 21 § 1 pkt 1 Ordynacji podatkowej. Skoro nie sposéb wskazaé faktycznie zaistniatego zdarzenia,
ktére miatoby by¢é samoistng i automatyczng przyczyng powstania zobowigzania podatkowego —
zdarzenie takie bowiem nie istnieje (i jego nieistnienie jest immanentng cechg tej sytuacji) — to nie mamy
tutaj do czynienia ze zobowigzaniem podatkowym, ktére ,powstaje z dniem zaistnienia zdarzenia, z ktérym
ustawa podatkowa wigze powstanie takiego zobowigzania”. Jesli tak, to nie ma innego logicznego wyjscia
— de lege lata zobowigzanie podatkowe wynikajgce z kazdej z decyzji Szefa KAS wydanych na podstawie
art. 119a Ordynacji podatkowej musi by¢ zobowigzaniem podatkowym, o ktérym mowa w art. 21 § 1 pkt
2 Ordynacji podatkowe;.

Stanowisko Szefa KAS jest odmienne, organ ten kwalifikuje swoje decyzje jako decyzje okre$lajgce.
Wprawdzie nie ma w tym zakresie uksztattowanej ostatecznie linii orzeczniczej NSA, jednakze w
uzasadnieniu wyroku Wojewo6dzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z 16 kwietnia 2024 r. (sygn.
akt Il SA/Wa 126/24, LEX nr 3756785), wskazano, ze w przekonaniu Sgdu decyzja wydana w tej sprawie
z zastosowaniem klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania to decyzja deklaratoryjna, oparta o art. 21 §
3 Ordynacji podatkowej, dotyczgca zobowigzan powstajgcych z mocy prawa. Decyzja ta nie kreuje
skutkéw podatkowych, tak jak w przypadku decyzji o charakterze konstytutywnym. Jak wynika z Centralnej
Bazy Orzeczen Sadéw Administracyjnych, ten wyrok jest nieprawomocny.



3. Potrzeba zmian w Ordynacji podatkowej lub praktyce Szefa KAS w celu ograniczenia
uznaniowego charakteru regulacji i praktyki organu podatkowego

Zidentyfikowane w pi$miennictwie oraz orzecznictwie sgdéw administracyjnych wady regulacji prawne;j i
praktyki skfaniajg do niezwiocznego podjecia dziatan w celu zmiany przepiséw prawa oraz praktyki
dotyczgcej stosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania. Pomimo ze zarzuty formutowane
przeciwko regulacjom klauzulowym sg bardzo daleko idgce oraz uzasadniaja zbudowanie catej
instytucji na nowo, to trudno racjonalnie oczekiwaé takiego dziatania. Wdrozenia odpowiednich
przepisow wymaga bowiem Dyrektywa Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 r. ustanawiajgca
przepisy majgce na celu przeciwdziatanie praktykom unikania opodatkowania, ktére majg bezposredni
wptyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego (Dz.Urz.UE.L.2016.193.1). W pi§miennictwie wskazuje sie
zas (L. Etel, G. Liszewski [w:] R. Dowgier, B. Pahl, P. Pietrasz, M. Poptawski, W. Stachurski, K. Teszner,
L. Etel, G. Liszewski, Ordynacja podatkowa. Tom |. Zobowigzania podatkowe. Art. 1-119zzk. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 119(a)), ze konstrukcja klauzuli jest bardzo zblizona do wymogoéw
wynikajgcych z kierunkowych regulacji tej dyrektywy.

Dlatego nalezy skupi¢ sie na zmianach normatywnych i praktyki, ktére sprawig, ze klauzula przeciwko
unikaniu opodatkowania bedzie stosowana w bardziej cywilizowany, pozbawiony tak duzego stopania
uznania spos6b. Wasnie uznanie organu podatkowego (urzednika) jest najwickszg wadg, ktéra neguje
prawo strony do obrony.

Wprowadzenie praktyki, ze wszystkie wnioski dowodowe strony nakierowane na wskazanie i
wykazanie celéw innych niz podatkowe zostang dopuszczone i przeprowadzone

W pierwszej kolejnosci trzeba zatem zwr6ci¢ uwage na kwestie zwigzane z postepowaniem dowodowym.
Z przywotanego orzecznictwa NSA wynika, ze Szef KAS prébuje przerzucié na strone ciezar dowodu,
czemu zasadnie Sad sie sprzeciwit. Nie jest to jednak jedyny problem. Ot6z okolicznoscia wytaczajgca
zastosowanie klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania w $wietle art. 119d Ordynacji podatkowej sg
cele ekonomiczne spomej czynnosci, ktére posiadaly na tyle duza wage, ze osiggniecie korzy$ci
podatkowej nie byto gtéwnym lub jednym z gtéwnych celéw dokonania tej czynnosci. Warto przy tym
zaznaczy¢, ze do konca 2018 r. na gruncie art. 119d Ordynacji podatkowej okolicznoscig, ktéra eliminuje
mozliwo$é zastosowania klauzuli byto istnienie choéby jednego celu ekonomicznego lub gospodarczego,
ktéry nalezy uznaé za wiecej niz ,mato istotny”. W obu stanach prawnych konieczna jest inicjatywa strony
postepowania, ktére wskaze cele ekonomiczne (gospodarcze) oraz udowodni ich rzeczywisty charakter i
znaczenie. Jest przy tym oczywiste, ze samo wskazanie celu ekonomicznego czynnoséci, bez wykazania,
ze posiadat odpowiednig wage przy dokonywaniu spornej czynno$ci, nie wystarczy.

Jakkolwiek Szef KAS nie moze sie uchyli¢ od zapewnienia stronie postepowania klauzulowego mozliwosci
zgtoszenia celéw ekonomicznych (gospodarczych) czynno$ci oraz dokonania ich oceny, to moze sie
uchyli¢ (i w praktyce tak czyni) od przeprowadzenia dowodéw, zwtaszcza osobowych, nakierowanych na
wykazanie wagi tych celéw. Zgodnie z art. 188 Ordynacji podatkowej, stosowanym w postepowaniu
klauzulowym na mocy art. 1191 Ordynacji podatkowej, zadanie strony dotyczgce przeprowadzenia dowodu
nalezy uwzglednié, jezeli przedmiotem dowodu s3g okoliczno$ci majgce znaczenie dla sprawy, chyba ze
okolicznosci te stwierdzone sg wystarczajgco innym dowodem. Przepis ten pozwala wiec odméwié
przeprowadzenia dowodu, gdy dowodzone okolicznosci sg juz stwierdzone, co wykorzystuje Szef KAS,
wskazujgc, ze strona wskazata cel ekonomiczny (gospodarczy) czynnosci i bedzie on podlegat ocenie.

Tytutem przyktadu, zdaniem Szefa KAS, w aktach sprawy zgromadzono juz obszerny materiat dowodowy,
Jjasno prezentujgcy stanowisko Podatnika w kwestii celow biznesowych, ekonomicznych i gospodarczych,
ktore lezaty u podstaw przeprowadzonego zespotu czynnosci — w tym okolicznosc, iz jako cel
dokonanego zespoiu czynnosci Strona wskazuje proces sukcesyjny w rodzinie Voelkel. Zauwazy¢
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nalezy, ze organy podatkowe nie majg obowigzku dopuszczenia kazdego dowodu proponowanego przez
strone, jezeli dla prawidfowego ustalenia stanu faktycznego adekwatne i wystarczajgce sg inne dowody.
Oznacza to, Ze jezeli organ podatkowy, na podstawie zebranych w toku postepowania dowodéw, moze
dokonac¢ niebudzgcego watpliwosci ustalenia stanu faktycznego, wowczas dalsze prowadzenie
postepowania dowodowego nie jest zasadne. (...) Ocena czy cele ekonomiczne lub gospodarcze
czynnosci wskazane przez podatnika nalezy uznaé za malo istotne, tj. czy speiniona jest przestanka
okreslona w art. 119d Ordynacji podatkowej, nalezy do etapu dokonania oceny prawnej ustalonego
stanu faktycznego (subsumpcji). Fakt, iz organ podatkowy przyjgt inng ocene stanu faktycznego niz
Zyczytby sobie tego Podatnik, nie oznacza, Ze postepowanie dowodowe zostato przeprowadzone
niewfasciwie (jest to fragment uzasadnienia postanowienia dowodowego Szefa KAS z 13 listopada 2024
r. odmawiajgcego przestuchania swiadkéw).

Poglad Szefa KAS prowadzi wprost do sytuacji, w ktérej strona zostaje pozbawiona mozliwosci wykazania
wagi celu ekonomicznego (gospodarczego) jako przewyzszajgcej wage celu zwigzanego z uzyskaniem
korzysci podatkowej. O ile ztozenie dokumentéw nie wymaga zgody, czy tez aktywnego dziatania Szefa
KAS, o tyle przeprowadzenie dowodu z zeznanh Swiadka wymaga podjecia stosownych czynnosci przez
organ podatkowy (wezwania Swiadka, zawiadomienia strony, przeprowadzenia i udokumentowania
czynnosci). Dlatego konieczna jest zmiana praktyki Szefa KAS odnoénie przeprowadzania dowodow
nakierowanych na wykazanie przesfanki wytgczajgcej zastosowanie klauzuli. Dopuszczanie takich
dowoddéw powinno by¢ regutg, wskazang przyktadowo w wytycznych Ministra Finanséw wigzgcych
pracownikéw prowadzgcych sprawy klauzulowe. Odstgpienie od tej reguty bytoby mozliwe jedynie w
wyjatkowych sytuacjach, np. gdy zgtoszony dowod bytby catkowicie nieadekwatny. Natomiast w innych
przypadkach powinien by¢ przeprowadzony. Wyzej jest mowa o dowodach z zeznan swiadkéw, jednakze
analogicznie nalezy potraktowaé dowéd z opinii biegtego z zakresu ekonomii lub finanséw.

Zwiaszcza ze art. 197 § 1 Ordynacji podatkowej przewiduje uznanie organu podatkowego, ktéry moze
powotaé biegtego, gdy w sprawie wymagane sg wiadomosci specjalne. W sprawach klauzulowych
wystepuije silny czynnik ekonomiczny (gospodarczy), stad korzystanie z wiedzy specjalistéw powinno by¢
zasadag, a nie wyjatkiem.

Ta zmiana nie wymaga nowelizacji Ordynacji podatkowej, lecz jedynie modyfikacji praktyki orzeczniczej
Szefa KAS.

Uwzglednienie, ze decyzje Szefa KAS wydawane z zastosowaniem klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania maja charakter ustalajacy (konstytutywny)

Szef KAS przyjmuje, ze decyzja klauzulowa ma charakter okres$lajgcy. Takie stanowisko jest wadliwe, za$
argumenty na poparcie tezy przeciwnej mozna znalez¢ cho¢by w cytowanym artykule A. Bartosiewicza.
Ponizsze uwagi majg uzupetniajgcy charakter.

Artykut 119a § 2 Ordynacji podatkowej wskazuje, ze stosujgc przepisy klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania skutki podatkowe czynno$ci ,okresla sie” na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki mogiby
zaistnieé, gdyby dokonano czynnoéci odpowiedniej. Jednak funkcja i cel tej regulacji uniemozliwia
wyciggniecie stad prostego wniosku, ze sama decyzja ma charakter okreslajgcy. Okre$li¢ bowiem
zobowigzanie podatkowe mozna tylko wtedy, kiedy powstaje ono z mocy prawa, w zwigzku z zaistnieniem
okre$lonego zdarzenia. Podczas gdy istotg zastosowania klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania jest
zlokalizowanie czynnosci sztucznej, dokonanej przez podatnika w celu uzyskania korzy$ci podatkowej, a
nastepnie ustalenia czynnosci, w oparciu o catoksztatt okoliczno$ci ekonomicznych, ktéra powinna byta
by¢ dokonana, ale nie zostata przez wzglad na motywacje podatkowe. Oznacza to przyjecie pewne;j fikcji
prawne;.

Dopiero po ustaleniu takiej hipotetycznej czynnosci odpowiedniej, ktéra nigdy faktycznie nie zostata
dokonana, organ podatkowy, zgodnie z literg samego art. 119a Ordynacji podatkowej, ,okresla”
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zobowigzanie podatkowe. Natomiast charakter tego postepowania i sposéb ,okreSlenia” tego
zobowigzania podatkowego wskazujg, ze nie mamy tutaj do czynienia z prostym poréwnaniem faktycznie
dokonanej czynnosci z hipotezg normy podatkowej i okreSleniem, na podstawie dyspozycji tej normy,
zobowigzania podatkowego, tylko z ustaleniem zobowigzania podatkowego, ktére z samej mocy prawa
nigdy by nie powstato.

Gdyby nie postepowanie podatkowe, zmierzajgce do zakwestionowania rozliczenia podatkowego
czynnos$ci faktycznie dokonanej i ustalenia hipotetycznej czynnos$ci odpowiedniej, zobowigzanie
podatkowe, ktére powstato z mocy prawa, bytoby skutkiem czynnoéci faktycznie dokonanej i ,okreslenie”
jego wysokosci mogtoby nastgpié jedynie w zaistniatym stanie faktycznym. Zatem wykreowanie
hipotetycznej czynnosci odpowiedniej i wywodzenie z niej skutkéw podatkowych ma charakter ustalajgcy
— zobowigzanie podatkowego wynikajgce z hipotetycznej czynnoéci odpowiedniej nie mogto bowiem
powstaé z mocy samego prawa. VWasciwy organ podatkowy musiat w tym zakresie przeprowadzic¢
postepowanie i doreczy¢ decyzje z zastosowaniem art. 119a Ordynacji podatkowej, ktéra de iure ustala
wysoko$é zobowigzania podatkowego.

Zgodnie z art. 21 § 1 Ordynacji podatkowej, zobowigzanie podatkowe powstaje z dniem albo zaistnienia
zdarzenia, z ktérym ustawa podatkowa wigze powstanie takiego zobowigzania albo z dniem doreczenia
decyzji organu podatkowego, ustalajgcej wysokosé tego zobowigzania.

Ceche, ktéra pozwala odrézni¢ zobowigzanie podatkowe powstajgce w zwigzku z zaistnieniem zdarzenia,
z ktérym ustawa podatkowa wigze powstanie takiego zobowigzania, a zobowigzaniem podatkowym, ktére
powstaje dopiero w momencie wydania decyzji ustalajgcej jest to, ze pierwszy typ zobowigzan
podatkowych powstaje z mocy samego prawa, juz w chwili wystgpienia danego zdarzenia. Drugi typ
zobowigzan podatkowych nie powstaje z mocy samego prawa, nawet jezeli doszto do zaistnienia
okre$lonego zdarzenia, z ktérym ustawa podatkowa wigze obowigzek podatkowy (ale nie kreuje od razu
zobowigzania podatkowego). Ten typ zobowigzania podatkowego powstaje dopiero po przeprowadzeniu
odpowiedniej procedury podatkowej przez wtasciwy organ podatkowy, zakoczonej decyzjg ustalajaca, w
dodatku dopiero z dniem doreczenia tej decyzji.

Przy pierwszym typie zobowigzan podatkowych mozemy méwic, ze zobowigzanie podatkowe powstaje z
dniem dokonania okre$lonej w przepisach podatkowych czynno$ci faktycznej lub prawnej i istnieje do
momentu, kiedy zostanie uregulowane (albo przedawni sie). Natomiast, przy drugim typie zobowigzan
podatkowych, zobowigzanie podatkowe po prostu nie istnieje do momentu, kiedy nie zostanie ustalone
przez wiasciwy organ podatkowy w decyzji wydanej w toku odpowiedniej procedury. Powstaje dopiero z
dniem doreczenia takiej decyzji i istnieje do momentu, kiedy zostanie uregulowane (chyba ze przedawni
sie prawo do wydania decyzji ustalajgcej).

Decyzja wydana z zastosowaniem art. 119a Ordynacji podatkowej zmierza do ustalenia skutkéw
podatkowych czynnosci uznanej za unikanie opodatkowania na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki
mogtby zaistnie¢, gdyby dokonano czynnosci odpowiedniej. Zatem, pomimo uzycia w 119a § 2 Ordynacji
podatkowej terminu ,okreé$la sie”, zobowigzanie podatkowe nie wynika w tym przypadku z prostej
subsumpcji stanu faktycznego do hipotezy normy podatkowej. Konieczne jest, po pierwsze,
zakwestionowanie skutkéw podatkowych faktycznie dokonanej czynnoéci, jako czynnos$ci sztucznej,
oderwanej od realiow gospodarczych, zmierzajgcej do uzyskania korzy$ci podatkowej sprzecznej w
danych okolicznosci z prawem podatkowym. Nastepnie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego,
nalezy ustali¢ zgodny zamiar stron i cel ekonomiczny ich dziatan. Jezeli celem stron byto wylgcznie
uzyskanie korzysci podatkowej, to wtasciwy organ podatkowy — na podstawie fikcji prawnej — przyjmuje
na cele podatkowe, ze czynno$ci faktycznie dokonanej nigdy nie dokonano.

Tak ,okre$lone” zobowigzanie podatkowe nie moze byé zobowigzaniem podatkowym, ktére wynika z
mocy samego prawa, w zwigzku z zaistnieniem okreslonego w przepisach podatkowych zdarzenia.
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Pomimo uzycia w art. 119a Ordynacji podatkowej terminu ,okres$la sie”, decyzja z zastosowaniem art.
119a Ordynacji podatkowej ma tak naprawde charakter decyzji ustalajgcej zobowigzanie podatkowe.
Przed wydaniem takiej decyzji, zobowigzanie podatkowe nie istnieje. Dopiero wydanie decyzji z
zastosowaniem art. 119a Ordynacji podatkowej przez Szefa KAS powoduje powstanie takiego
zobowigzania podatkowego. Gdyby Szef Krajowej Administracji Skarbowej, na podstawie art. 119a
Ordynaciji podatkowej, miat jedynie okre$li¢ wysoko$¢ zobowigzania podatkowego, musiatby poruszaé sie
w ramach zrealizowanego i zamknietego stanu faktycznego.

Na ustalajgcy, a nie okre$lajacy, charakter decyzji wydanej z zastosowaniem art. 119a Ordynacji
podatkowej, wskazujg réwniez przepisy dotyczace korekty deklaracji podatkowej w ramach procedury
cofniecia skutkéw unikania opodatkowania. Podatnik, ktéry unikat opodatkowania, nie moze po prostu
skorygowac deklaracji podatkowej we wtasnym zakresie, celem zwrotu uzyskanej korzysci podatkowej,
ale musi przej§¢ przez specjalng procedure podatkowq, zakonczong decyzjg Szefa KAS w zakresie
cofniecia skutkéw unikania opodatkowania. Dopiero na podstawie takiej decyzji podatnik moze ztozyé
korekte deklaracji podatkowej, aby cofngé skutki unikania opodatkowania. Zatem cofniecie skutkéw
unikania opodatkowania bez udziatu Szefa KAS jest niemozliwy. Taki spos6b cofniecia skutkéw unikania
opodatkowania $wiadczy o tym, ze decyzja wydana z zastosowaniem art. 119a Ordynacji podatkowej ma
charakter decyzji ustalajagcej — bez udziatu Szefa KAS podatnik nie moze samodzielnie ustali¢ w sposéb
prawidtowy tytutu i wysokos$ci zobowigzania podatkowego wynikajgcego z dokonania czynnoSci
odpowiednie;.

Dodatkowo, na ustalajgcy, a nie okreS$lajgcy, charakter decyzji wydanej z zastosowaniem art. 119a
Ordynacji podatkowej, wskazujg réwniez argumenty natury systemowej, np. sposéb uregulowania
przepiséw o podatku od przychoddéw nieznajdujgcych pokrycia w ujawnionych zroédtach lub pochodzgcych
ze zrédet nieujawnionych.

Przepisy dotyczace tzw. nieujawnionych zrédet petnig funkcje zblizong do przepiséw klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania, a nie budzi zadnych watpliwosci, ze decyzje wydane na gruncie tych przepiséw
maja charakter ustalajgcy, a nie okreslajgcy. Przychodami podatnika sg réwniez przychody nieznajdujgce
pokrycia w ujawnionych zrédtach obejmujgce przychody ze Zzrédet wskazanych przez podatnika,
ujawnione w nieprawidtowej wysokoséci. Podstawe opodatkowania przychodéw nieznajdujgcych pokrycia
w ujawnionych zrédtach stanowi w roku podatkowym przychéd odpowiadajgcy kwocie nadwyzki wydatku
nad przychodami (dochodami) opodatkowanymi lub przychodami (dochodami) nieopodatkowanymi.
Przepisy stwierdzajg wprost, ze podatek od przychoddw nieznajdujgcych pokrycia w ujawnionych zrédtach
lub pochodzgcych ze zrédet nieujawnionych ustala, w drodze decyzji, za rok podatkowy, w ktérym powstat
przych6d odpowiadajgcy kwocie nadwyzki lub nadwyzek, wtadciwy organ podatkowy. Obowigzek
podatkowy z tytutu przychodéw nieznajdujgcych pokrycia w ujawnionych zrédtach lub pochodzacych ze
zrédet nieujawnionych powstaje na ostatni dzien roku podatkowego, w ktérym powstat przychéd w kwocie
odpowiadajacej nadwyzce wydatku nad przychodami (dochodami) opodatkowanymi lub przychodami
(dochodami) nieopodatkowanymi.

Jezeli decyzja wydana z zastosowaniem art. 119a Ordynacji podatkowej ma charakter ustalajgcy, a nie
okre$lajgcy, to w sprawie nalezy stosowac inne regulacje dotyczgce powstania, wygasniecia i
przedawnienia zobowigzania podatkowego, niz w sytuacji decyzji okres$lajgcej. Zgodnie z art. 68 § 1
Ordynaciji podatkowej, zobowigzanie podatkowe, o ktérym mowa w art. 21 § 1 pkt 2 Ordynacji podatkowe;,
nie powstaje, jezeli decyzja ustalajgca to zobowigzanie zostata doreczona po uptywie 3 lat, liczac od konca
roku kalendarzowego, w ktérym powstat obowigzek podatkowy.

Uchylenie przepiséw umozliwiajacych wydanie w zwigzku z postepowaniem klauzulowym decyzji
zabezpieczajacej oraz nadanie rygoru natychmiastowej wykonalnosci
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Aktualnie obowigzujgce przepisy przewidujg mozliwos¢ wydania decyzji zabezpieczajgcej na podstawie
art. 33 Ordynacji podatkowej przed zainicjowaniem postepowania klauzulowego oraz podczas trwania
takiego postepowania. O ile stosowanie art. 33 Ordynacji podatkowej przed postepowaniem klauzulowym,
w trakcie kontroli podatkowej, kontroli celno-skarbowej, czy postepowania podatkowego nie budzi
watpliwosci, o tyle stosowanie tej instytucji w trakcie postepowania klauzulowego powinno by¢
wykluczone. Nie zmienia tej oceny okoliczno$é, ze wydanie decyzji 0 zabezpieczeniu w toku postepowania
klauzulowego wymaga opinii Szefa KAS (art. 119gd § 2 Ordynacji podatkowej). Takie ,zabezpieczenie”
jest niewystarczajgce.

Postepowanie klauzulowe ma charakter odrebny od innych trybéw, w ktérych stosowany jest art. 33
Ordynaciji podatkowej, oraz — pod réznymi wzgledami — wyjgtkowy. W opinii A. Ladzifskiego (Przeglad
Podatkowy z 2022 r., nr 2, str. 15), Szef Krajowej Administracji Skarbowej oraz Rada do Spraw
Przeciwdziatania Unikaniu Opodatkowania wykazujg daleko idgcg determinacje w stosowaniu ogéinej
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, nie czujac sie przy tym przesadnie skrepowani trescia
obowiazujacych przepiséw prawa. Nie przesadzajac, czy ten poglad jest nadal aktualny, warto
wskazad, ze zgodnie z art. 33 § 1 zdanie pierwsze Ordynacji podatkowej, zobowigzanie podatkowe przed
terminem ptatnosci moze by¢ zabezpieczone na majatku podatnika, a w przypadku oséb pozostajgcych
w zwigzku matzenskim takze na majatku wspoéinym, jezeli zachodzi uzasadniona obawa, ze nie zostanie
ono wykonane, a w szczegdlnosci gdy podatnik trwale nie uiszcza wymagalnych zobowigzan o
charakterze publicznoprawnym lub dokonuje czynno$ci polegajacych na zbywaniu majatku, ktére mogg
utrudnié lub udaremnié egzekucje.

Uwzgledniajac charakter decyzji wydawanych przez Szefa KAS, nalezy wskazag, ze takie zobowigzanie
nie istnieje do momentu wydania decyzji o charakterze ustalajgcym. Nie ma zatem do zakonczenia
postepowania przedmiotu zabezpieczenia. Wprawdzie art. 33 § 2 Ordynacji podatkowe dozwala wydac
decyzje zabezpieczajgcg przed wydaniem decyzji ustalajgcej zobowigzania podatkowe, podobnie jak w
trakcie kontroli, jednakze ze wzgledu na wyjatkowy charakter postepowania klauzulowego nie powinien
by¢ w nim stosowany. W konsekwencji zasadne jest uchylenie art. 119gd Ordynacji podatkowej w celu
zwiekszenia bezpieczenstwa prawnego podatnikéw. Réwnoczeénie funkcjonowania tego przepisu nie
wymaga interes Skarbu Panstwa, gdyz w przypadku zaistnienia przestanek do wydania decyzji
zabezpieczajacej, moze zosta¢ wydana przed zainicjowaniem postepowania klauzulowego.

W tym wypadku konieczne jest wiec podjecie prac legislacyjnych w celu nowelizacji Ordynacji podatkowe;j.

Druga kwestia podnoszona w tym miejscu wigze sie z mozliwoscig nadania rygoru natychmiastowe;j
wykonalnoéci decyzji wydanej w pierwszej instancji przez Szefa KAS, gdy do uptywu terminu
przedawnienia pozostato mniej niz trzy miesigce. Co prawda w pi$miennictwie wskazuje sie, ze nadanie
rygoru natychmiastowej wykonalnos$ci decyzji wydanej z zastosowaniem art. 119a lub z zastosowaniem
Srodkéw ograniczajgcych umowne korzysci wymaga nie tylko zastosowania art. 239b § 1 pkt 4 Ordynaciji
podatkowej, ale tez uprawdopodobnienia, ze zobowigzanie wynikajgce z decyzji nie zostanie wykonane
(art. 239b § 2). Przepis art. 239b § 2 Ordynacji podatkowej warunkuje bowiem zastosowanie art. 239b §
1 pkt 4, a wiec takze powinien znalez¢ zastosowanie wobec wskazanych tu szczegélnych rodzajéw decyzji
(B. Dauter, W. Gurba [w:] S. Babiarz, R. Hauser, A. Kabat, M. Niezgédka-Medek, A. Olesifiska, J.
Rudowski, B. Dauter, W. Gurba, Ordynacja podatkowa. Komentarz, wyd. Xll, Warszawa 2024, art. 239(d)).
Jednakze to stanowisko nie wydaje sie mie¢ praktycznego znaczenia, gdyz jesli jest mniej niz 3 miesiace
do uptywu terminu przedawnienia, to niemal zawsze istnieje prawdopodobienstwo, ze zobowigzanie
podatkowe nie zostanie wykonane wobec braku wydania i doreczenia decyzji ostatecznej przed uptywem
terminu przedawniania.

Tym samym, przepis ten moze by¢ stosowany z automatu, co samo w sobie stanowi wystarczajgcy powéd,
zeby doprowadzi¢ do jego uchylenia. Zasadne jest wszakze uchylenie mozliwoéci nadania decyzji rygoru
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natychmiastowej wykonalnoéci z powodu nizej oméwionego zagdania niniejszej petycji dotyczacego
przesuniecia terminu wykonalno$ci decyzji ostatecznej do momentu jej uprawomocnienia.

Takze w tym przypadku niezbedne jest podjecie prac legislacyjnych w celu zmiany Ordynacji podatkowe;j.

Wyodrebnienie organizacyjne i osobowe komoérki zajmujacej sie rozpatrywania odwolan od decyzji
Szefa KAS wydawanych w | instancji w miejsce obecnej sytuacji, w ktérej odwolania sg
rozpatrywane w tym samym Departamencie MF (Departament Kluczowych Podmiotéw) albo
powierzenie rozpatrywania spraw w Il instancji Radzie do spraw unikania opodatkowania,
ksztaltujace jej charakter jako niezaleznego (niezawistego) ciala orzeczniczego o charakterze
orzeczniczym (trybunal administracyjny) o statusie podobnym do statusu samorzadowych
kolegiéw odwotawczych lub Krajowej Izby Odwotawczej w sprawach zaméwien publicznych

Aktualny stan rzeczy w Ministerstwie Finanséw dotyczgcy organizacji rozpoznawania spraw budzi istotne
watpliwosci z perspektywy rzetelnosci i bezstronnosci pracownikéw Ministerstwa Finanséw w sprawach
klauzulowych. Skoro wszyscy pracownicy zajmujgcy sie tymi sprawami sg w jednym departamencie, a
decyzje w obu instancji podpisujg zastepcy dyrektora tego departamentu albo zastepca dyrektora i
dyrektor, to trudno oczekiwac od nich catkowitej niezaleznosci. Pracujg razem, spotykajg sie na naradach,
spotkaniach itp., zatem nie bedg sobie wytykaé btedéw, brakéw lub innych wadliwoéci postepowania czy
decyzji.

Taka sytuacja budzi powazne watpliwosci z punktu widzenia art. 121 § 1 Ordynacji podatkowej, ktéry
nakazuje prowadzié¢ postepowanie podatkowe w spos6b budzgcy zaufanie do organéw podatkowych.
Nierzadko mogg zmaterializowaé sie tez przestanki zastosowania art. 130 § 3 Ordynacji podatkowe;j.
Przepis ten przewiduje, ze bezposredni przetozony pracownika lub funkcjonariusza jest obowigzany na
jego zadanie lub na zadanie strony albo z urzedu wytaczy¢ go od udziatu w postepowaniu, jezeli zostanie
uprawdopodobnione istnienie okoliczno$ci niewymienionych w art. 130 § 1 Ordynacji podatkowe;j, ktére
mogg wywotaé watpliwosci co do bezstronnosci pracownika lub funkcjonariusza.

Warto przy tym odnotowaé, ze ustawa nie wymaga uprawdopodobnienia okolicznosci powodujgcych
stronniczo$¢ pracownika lub funkcjonariusza, lecz tylko okoliczno$ci wywotujacych watpliwosci co do
bezstronnosci tych os6b. Nie jest wymagane wykazanie okoliczno$ci wywotujgcych watpliwosci co do
bezstronnoéci. Wystarczy wytgcznie ich uprawdopodobnienie. Majac na uwadze znaczenie stowa
~prawdopodobnie”, nalezy stwierdzi¢, ze ,uprawdopodobnienie” znaczy natomiast tyle, co wskazaé¢ na
mozliwos$¢, szanse zaistnienia czego$ w sposo6b sugerujacy prawdziwos$¢, autentycznosé, w sposéb
bliski prawdy. Taka sytuacja moze tatwo zaistnie¢ w poszczeg6lnych postepowaniach klauzulowych,
zwlaszcza przy kopiowaniu rozstrzygnied i ustalen za wczesniejsze lata.

Co do braku dewolutywnos$ci odwotania, to podobna sytuacja miata miejsce w przeszitosci odnoénie
naczelnikbw urzedéw celno-skarbowych, ktérzy na podstawie art. 221a Ordynacji podatkowe;j
rozpoznawali odwotania od wtasnych decyzji. To rozwigzanie zostato uchylone z dniem 1 lipca 2023 roku.
Jak wskazato Ministerstwo Finans6w, przeniesienie odwotania do dyrektora izby administracji skarbowej
jest podyktowane przede wszystkim ekonomikg postepowania, jak réwniez zwiekszona skutecznosécia
nadzoru nad prowadzonymi postepowaniami, a zwlaszcza postepowaniami, ktére do tej pory byly
zaréwno w drugiej instancji i w urzedzie celno-skarbowym, jak i u dyrektora izby administracji skarbowej
(zob. S. Presnarowicz [w:] Ordynacja podatkowa. Tom Il. Procedury podatkowe. Art. 120-344. Komentarz
aktualizowany, red. L. Etel, LEX/el. 2024, art. 220).

W tym konteks$cie minimum stanowi przeniesienie spraw odwotawczych do innego departamentu, z innymi
pracownikami, dyrektorem i jego zastepcami. Ale nie jest to rozwigzanie optymalne, gdyz nie gwarantuje
niezaleznosci i fachowo$ci niezbednej w tego typu sprawach, opartych w znacznej mierze na uznaniu
organu podatkowego, z bardzo ograniczong kontrolg sgdowoadministracyjng, realizowang jedynie na
modelu kasacyjnym (zob. cytowany wyzej wyrok NSA w sprawie o sygn. akt Il FSK 490/23). Zwiekszenie
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rzetelnosci, bezstronnosci i niezaleznos$ci dziatania organu odwotawczego mozna za$ osiagngé przez
wyposazenie w odpowiednie kompetencje Rady do spraw unikania opodatkowania.

Zgodnie z art. 119m § 1 Ordynacji podatkowej, Rada jest niezaleznym organem, ale jej kompetencje
zasadniczo ograniczajg sie do opiniowania. Tymczasem mogtaby by¢ organem odwotawczym, majgcym
charakter trybunatu administracyjnego na wzér samorzgdowych kolegiéw odwotawczych i Krajowej Izby
Odwotawczej.

Stosownie bowiem do art. 21 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1994 r. 0 samorzadowych kolegiach
odwotawczych (Dz.U. z 2018 r., poz. 570), przy orzekaniu cztonkowie skladéw orzekajacych kolegium
sg zwiazani wylgcznie przepisami powszechnie obowigzujacego prawa. Kontrole orzecznictwa
kolegiéw sprawuje sgd administracyjny. Zasady dziatania kolegium okresla rozdziat 3 cytowanej ustawy,
ktéra do$é kompleksowo reguluje materie funkcjonowania tych organéw quasi sagdowych (trybunatéw
administracyjnych) — jak to okres$la pi$miennictwo (zob. C. Martysz, I. Niznik-Dobosz, 7.1.4.2. Nastepstwo
prawne. Poszerzenie zakresu orzekania samorzgdowych kolegiéw odwofawczych o sprawy cywilne —
wykorzystanie niezaleznoSci ustrojowej SKO w kierunku organu quasi-sgdowego (frybunatu
administracyjnego) [w:] System Prawa Samorzgdu Terytorialnego. Tom lll. Samodzielno$¢ samorzgdu
terytorialnego — granice i perspektywy, red. |. Lipowicz, Warszawa 2023).

Z kolei w mysl art. 475 ust. 2 ustawy z dnia z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. z 2024 r., poz. 1320), cztonek Krajowej lzby Odwotawczej przy orzekaniu jest niezawislty i
zwigzany wylacznie przepisami obowiazujacego prawa. Kontrola orzecznictwa lzby o charakterze
apelacyjnym jest wykonywana przez Sad Okregowy w Warszawie — Sgd Zaméwien Publicznych (art. 579-
580 cytowanej ustawy). Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze Krajowa lzba Odwotawcza, ktéra jest
organem ustanowionym na podstawie ustawy Prawo zamoéwien publicznych, majacym wylgczng
wiasciwo$é do rozpoznawania w pierwszej instanciji sporéw wykonawcédw z instytucjami zamawiajgcymi,
i ktérego funkcjonowanie regulujg art. 172-198 wspomnianej ustawy, jest sgdem w rozumieniu art. 267
TFUE, gdy wykonuje swoje kompetencje objete zakresem wymienionych przepiséw, co ma miejsce w
ramach postepowania gtéwnego. Fakt, ze na podstawie innych przepiséw omawiany organ jest rowniez
upowazniony do petnienia funkcji o charakterze konsultacyjnym, jest w tym wzgledzie bez znaczenia
(Wyrok TS z13.12.2012r., C-465/11, FORPOSTA S.A. | ABC DIRECT CONTACT SP. Z0.0. v. POCZTA
POLSKA S.A., ZOTSiS 2012, nr 12, poz. 1-801).

Konkludujgc, uzasadniona jest zmiana charakteru prawnego Rady do spraw unikania opodatkowania w
kierunku wyposazenia jej w kompetencje odwotawcze w postepowaniach klauzulowych oraz przydania jej
charakteru trybunatu administracyjnego - organu quasi sagdowego. Zmiana wymaga nowelizacji Ordynacji
podatkowej oraz moze sie wigza¢ z konieczno$cig rewizji sktadu Rady. Nalezy jednak podjg¢ dziatania w
celu zmiany relewantnych przepiséw, gdyz przyczyni sie do to wzrostu zaufania do organéw panstwa oraz
zwiekszenia rzetelnosci, fachowo$ci i obiektywizmy przy rozstrzyganiu tych wrazliwych spraw.

Przesuniecie terminu wykonalno$ci decyzji do momentu uprawomocnienia sie takiej decyzji

W aktualnym stanie prawnej wej$cie decyzji ostatecznej do obrotu prawnego powoduje obowigzek jej
wykonania pod rygorem egzekucji administracyjnej (art. 239e Ordynacji podatkowej). Réwnoczes$nie taka
decyzja moze zostac zaskarzona do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie w terminie 30
dni od daty jej doreczenia (art. 53 § 1 PPSA). Wprawdzie Sad ten moze wstrzymac jej wykonanie, ale po
spetnieniu okres$lonych przestanek i na zasadach uznania (art. 61 § 3 PPSA). Trudno uznaé to za
odpowiednie rozwigzanie, nawet uwzgledniajgc mozliwos¢é wstrzymania wykonania decyzji na wyzej
omowionych zasadach wynikajacych z art. 239f § 1 Ordynacji podatkowej. Zwtaszcza ze postepowanie
sgdowoadministracyjne moze potrwaé nawet kilka lat.

W szczegéblnosci postepowanie kasacyjne przed NSA cechuje sie obecnie znaczng diugotrwatoscia.
Pomimo ze ten skutek tagodzi art. 152 § 1 PPSA, kt6ry pozbawia uchylong decyzje Szefa KAS skutkéw
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prawnych w przypadku uwzglednienia skargi przez WSA w Warszawie, to taka sytuacja nie daje
wystarczajgcej ochrony podatnikom w tego typu, wyjgtkowych sprawach.

Trzeba zatem wskazaé na potrzebe przesuniecia terminu wykonalnoéci decyzji klauzulowej do czasu jej
uprawomocnienia sie, czyli doprowadzi¢ do nowelizacji art. 239e Ordynacji podatkowej, dodajgc do jego
treéci stosowny wyjgtek. Uprawomocnienie sie decyzji ostatecznej nastgpi po uptywie terminu do
wniesienia odwotania albo skargi, je$li odwotanie albo skarga nie zostang wniesione. Albo po
prawomocnym zakonczeniu postepowania sgdowoadministracyjnego zwigzanego z postepowaniem
klauzulowym. Moment ten moze by¢ wiec rézny, w zaleznosci od sytuacji procesowej, jednak nastgpi
najpozniej z datg wydania wyroku NSA niekorzystnego dla podatnika.

Witedy powinien pojawié sie obowigzek zaptaty kwoty wynikajgcej z decyzji klauzulowej, co istotnie
zwiekszy bezpieczenstwo podatnikéw uczestniczgcych w postepowaniu klauzulowym. Uzasadnieniem dla
przesuniecia terminu wykonalnoéci decyzji jest okoliczno$é, ze decyzja klauzulowa odnosi sie do
czynnosci, ktére sg wazne i skuteczne na gruncie prawa cywilnego. Podmiot dokonujgcy takich
czynnosci jest pozbawiany jedynie korzySci podatkowych, ktére chciat uzyskaé, dziatajgc w sposéb
sztuczny — co jest z kolei oceniane uznaniowo przez organ podatkowy. Inne skutki dokonania tych
czynno$ci nie sg objete klauzulg. W tych okolicznosciach zaptata zobowigzania podatkowego
wynikajgcego z decyzji klauzulowej po jej uprawomocnieniu fagodzitaby uznaniowy charakter klauzuli.

Prosze 0 uwzglednienie powyzszego.

Z wyrazami szacunku,

Zalaczniki:
- odpis petnomocnictwa,

- dowéd uiszczenia optaty.
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